

















拍卖实际所得价款表现为最高报价与拍卖 费 用 之
差。经济学原理告诉我们，在理想的市场状态下，拍
卖作为一种公开的产权搏弈，其报价应当是与其实
际的市场价格相吻合的，甚至还可能由于竞拍人参
与的不足而稍低一些，减去付给拍卖机关的拍卖费
用，最后拍卖人得到的实际拍卖所得必然要小于拍
卖标的物的实际价值。而在采用返还拍卖所得的国
家赔偿程序中，国家赔偿请求人必须承担国家赔偿
行为造成的这种财产折损的结果。然而，依据各国国
家赔偿理论确定的“损害补偿”与“损害赔偿”二元责
任形式，达到国家赔偿目的而采用返还拍卖所得的
方式，仅仅在第一层面上解决了原国家侵权造成的
损害赔偿问题，却忽视了采用这一方式带来的赔偿
请求人财产第二次受侵害的事实，因为拍卖费用的
必然存在导致了拍卖标的物的价款减少是无法直接
获补偿的。这显然违背了我国国家赔偿制度所要实
现的国家救济目的的完整性。从另一角度来看，各国
国家赔偿原则不约而同地确立了赔偿衡平原则，即
公平合理、等价有偿原则。作为侵权一方的国家在负
担损害结果时不能主张其特殊地位，而应当平等地
完全弥补受侵权一方。这实际上也是现代民主法制
国家在侵权责任上的统一观点。因此，笔者认为国家
赔偿采用返还拍卖所得的赔偿方式已造成了侵权事
实。
其次，从内在实质来看，仅给付拍卖所得业已构
成二次国家赔偿责任要件。
我国国家赔偿责任要件是由职务行为主体、职
务违法行为、损害结果与因果关系四部分组成。显
然，给付拍卖所得对损害结果要件及因果关系要件
的满足是勿庸置疑的，因此其是否构成二次赔偿的
关键就是行为主体和职务违法行为要件。对于主体
问题，很多人会质疑，因为在实务中拍卖通常由拍卖
行等专业机构来完成。但这只是其中的表象而已，如
果拍卖行得不到相关赔偿执行主体的委托，整个拍
卖过程不可能发动。这里有个职权和委托权的区分
问题。拍卖行执行的是一种民事授权行为，国家机关
作为民事委托人，其执行主体的身份仍没有转移，国
家职权依旧停留在国家机关内，主体是谁，显而易
见。而职务违法要件必须同时满足职权因素及违法
因素两个要点：其一，职权因素要求致害行为是执行
职务行为，微观到仅给付拍卖所得的一次具体国家
赔偿行为中。赔偿行为是赔偿义务机关遵循国家赔
偿法履行法定义务，这一行为当然也就隶属于国家
机关履行职务的范畴 （虽然这个职务行为只是可能
发生而已）。在逻辑上，我们就可以认定此时的赔偿
行为是一次清晰的国家职务行为；其二，就违法因素
而言，大陆法系通常认为基于国家赔偿而认定的违
法因素是一种“违背公职的义务”，如违背法定职责、
滥用职权等，而给付拍卖所得的赔偿行为应是一种
违背法定职责的做法。从我国宪法第十一、十二、十
三条以及$%%%年宪法修正案确立的共有财产、私有
财产合法权利的保护精神来看，上述国家赔偿请求
人基于财产受损的事实，可以援用最高位法来抗辩
国家赔偿法中关于给付拍卖所得规定的法律效力，
从而认定国家赔偿机关这一行为的违法性，来完成
国家二次赔偿程序的发动。
综上，给付拍卖所得造成的二次国家赔偿责任
建立在国家赔偿方法侵权事实与违法性的基础上，
实际是一种隐蔽的立法疏漏造成的缺陷。笔者以为，
修改的方案可以是将第二十八条第四款 “应当返还
的财产灭失的，给付相应的赔偿金”扩大适用到第五
款的拍卖方式，即因为竞拍人的善意取得而使拍卖
标的物原所有人（即国家赔偿请求人）丧失所有权，
而将财产视为灭失，采用赔偿金方式将拍卖所得支
出一并计入。这样摒弃单纯的给付拍卖所得的做法，
既可有效维护相对人财产权的完整性，更好地体现
国家赔偿法的直接损失赔偿原则，也才能在寻求法
律适用与市场手段接轨过程中，达到国家赔偿立法
目的的最大实现。
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